W/ K|O[ 4

WIRTSCHAFTSKAMMER OBERGSTERREICH
Die Dienstleister

—XPERT 1O /7 .

Mitglieder-Information der Arbeitskréafteliberlasser der WKOO in Rechtsfragen

Besonderheiten der
Arbeitskrafteliberlassung
in die Baubranche
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KOMPAKT AUF EINEN BLICK

Ein beachtlicher Teil der Arbeitskrdfteliberlassung findet in das Baugewerbe statt.

Neben den allgemeinen rechtlichen Rahmenbedingungen der Arbeitskrdfteliberlassungen gibt es bei
derartigen Uberlassungen einige Besonderheiten, die zu beachten sind. Im Folgenden wird ein Uber-
blick iiber die wichtigsten Besonderheiten der Uberlassung ins Baugewerbe gegeben.

Auftraggeber: Berufsgruppe der 00 Arbeitskréfteﬁberlasser, Wirtschaftskammer Oberosterreich
Verfasser: Rechtsanwa_l; Dr. Georg BRUCKMULLER
Branchenanwalt der OO Arbeitskrafteliberlasser, Lektor Donau-Universitat Krems

Trotz sorgfaltiger Bearbeitung wird fiir die Ausfiihrungen keine Gewahr iibernommen.

Nur fiir Mitglieder der Berufsgruppe der Arbeitskrafteliberlasser zum internen Gebrauch bestimmt.

Jegliche andere Art der Verbreitung und Vervielfaltigung nur mit ausdriicklicher Zustimmung des Fachverbandes der Gewerblichen Dienstleister
zuldssig. gewerbliche.dienstleister@wko.at; 05 90900 3260.
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1. Arbeitskrafteiiberlasser X:

Ich habe gehért, dass es Verbote der Uberlassung ins
Baugewerbe gibt. Kann ich von einem solchen betroffen
sein?

Dr. BRUCKMULLER:

Von einem Verbot der Uberlassung von Arbeitskréften ins
Baugewerbe haben Sie vermutlich im Zusammenhang mit
Deutschland gehort, dort sieht § 1b des deutschen Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesetzes (dAUG) namlich vor, dass
Arbeiter nicht in Betriebe des Baugewerbes uberlassen
werden diirfen. Es gibt von diesem Verbot Ausnahmen,
deren Komplexitat wiirde den Rahmen dieses Merkblatts
jedoch sprengen. Zur Uberlassung nach Deutschland
(auch in die Baubranche) werden wir in einem gesonder-
ten Merkblatt Stellung nehmen.

In Osterreich ist die Uberlassung von Arbeitskraften ins
Baugewerbe uneingeschrankt zulassig, ein vergleichba-
res Verbot existiert nicht.

2. Arbeitskrafteiiberlasser X:

Gibt es Besonderheiten betreffend die Entlohnung von
Arbeitnehmern, die in das Baugewerbe Uberlassen wer-
den?

Dr. BRUCKMULLER:

Ja, seit 01.01.2016 gibt es in Osterreich ein Barzahlungs-
verbot fur Lohne und Gehalter in der Bauwirtschaft. Die
einschlagige Regelung findet sich in § 48 des Einkommen-
steuergesetzes (EStG) und lautet wie folgt:

,Geldzahlungen von Arbeitslohn gemdf3 § 25 Abs. 1 Z 1
lit. a an zur Erbringung von Bauleistungen nach § 19 Abs.
1a UStG 1994 beschdftigte Arbeitnehmer diirfen nicht
in bar geleistet oder entgegengenommen werden, wenn
der Arbeitnehmer (iber ein bei einem Kreditinstitut ge-
flihrtes Girokonto verfligt oder einen Rechtsanspruch
auf ein solches hat.“

Dieses Barzahlungsverbot gilt auch fiir liberlassene Ar-
beitskrafte im Baubereich. Lohne und Gehalter dieser
Mitarbeiter dirfen daher keinesfalls bar ausbezahlt wer-
den, sondern sind auf das Girokonto des Arbeitnehmers
zu Uberweisen. VerstoBe gegen dieses Verbot werden als
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Finanzordnungswidrigkeit mit einer Geldstrafe von
bis zu EUR 5.000 geahndet. Fiir Details zum Barzah-
lungsverbot beachten Sie bitte unser Merkblatt zu
diesem Thema (Expert 105, Februar 2016).

Eine weitere Besonderheit gilt es hinsichtlich der
Berechnung von Uberstundenzuschlagen zu beach-
ten. Grundlage fir die Berechnung der Aufzahlung
fir Uberstunden bzw. Mehrarbeit ist der jeweilige
kollektivvertragliche Stundenlohn zuziiglich einem
fixen Prozentsatz, der im Kollektivvertrag festge-
legt ist. Derzeit betragt dieser Prozentsatz gemaR
§ 2 lit a des Kollektivvertrags fiir Baugewerbe und
Bauindustrie 25 %. Bei Akkord-, Pramien- und sons-
tigen Leistungslohnen erhoht sich dieser Wert auf
40 %. Die Berechnungsgrundlage fiir Sonntags-, Fei-
ertags-, Nacht- und Schichtarbeit ist hingegen der
kollektivvertragliche Stundenlohn ohne prozentuel-
le Erhohung.

Die Lohnnebenkosten sind in der Baubranche liber-
durchschnittlich hoch. Schlechtwetter kann zudem
zu einem hoheren Anteil an Nichtleistungsstunden
fihren, womit sich die entstehenden Kosten auf
weniger Arbeitsstunden verteilen. Flir den Arbeitge-
ber besonders ungiinstig konnen Einsatze sein, bei
denen eine auswartige Nachtigung erforderlich ist.
Selbst wenn aufgrund der schlechten Wetterlage
nur wenige Stunden gearbeitet werden konnen, ge-
biihren dem Arbeitnehmer Tag- und Nachtigungsgel-
der zur Ganze. Details zu diesen Themen finden Sie
auf der Homepage der Geschaftsstelle der Bundes-
innung Bau und des Fachverbandes der Bauindustrie
(www.bau.or.at).

3. Arbeitskrafteiiberlasser X:
Unterliege ich als Arbeitskrafteliberlasser dem Bau-
arbeiter-Urlaubs- und Abfertigungsgesetz (BUAG)?

Dr. BRUCKMULLER:

Ja, beziiglich jener Arbeitnehmer, die zur Uberlas-
sung fur Tatigkeiten aufgenommen werden, die un-
ter den Anwendungsbereich des BUAG fallen, oder
tatsachlich Uberwiegend zu solchen Tatigkeiten
uberlassen werden. Das betrifft insbesondere Arbei-
ter in der Bauindustrie und im Baugewerbe.
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Ist bereits bei der Einstellung klar, dass der Arbeitneh-
mer vorwiegend fir einschlagige Bautatigkeiten heran-
gezogen werden wird, unterliegt das Arbeitsverhaltnis
von Vornherein dem BUAG. Wird ein solcher Arbeitneh-
mer vorubergehend in einen anderen Bereich liberlassen
(z.B. Tischlerbetrieb), andert dies nichts an der Anwend-
barkeit des BUAG. Ebenso begriindet ein kurzer Einsatz
im Baubereich aber noch keine BUAG-Pflicht, wenn der
Arbeitnehmer fiir andere Tatigkeiten eingestellt wurde
und ansonsten auch stets fiir solche eingesetzt wird. Die
BUAG-Pflicht wird in diesen Fallen erst dann begriin-
det, wenn der Arbeitnehmer tatsachlich Gberwiegend
zu einschlagigen Tatigkeiten eingesetzt wird. Ab wann
eine Tatigkeit als Uberwiegend angesehen werden kann
lasst der Gesetzgeber offen. Um zu verhindern, dass die
BUAG-Pflicht standig wechselt - dies will der Gesetz-
geber vermeiden - muss hier aber jedenfalls von einer
mehrere Monate andauernden Uberlassung in den Bau-
bereich ausgegangen werden. Das BUAG regelt Anspru-
che betreffend Urlaub, Abfertigung, Winterfeiertage
und Schlechtwetterentschadigung fur die unterstellten
Arbeitnehmer.

Das BUAG entfaltet gemaB § 33d BUAG auch Wirkung
auf Arbeitnehmer, die keinen gewohnlichen Arbeitsort in
Osterreich haben, jedoch von ihrem Arbeitgeber zur Ar-
beitsleistung oder im Rahmen einer Arbeitskrafteliber-
lassung nach Osterreich entsandt werden. GemaR den
§8 33e und 33f haben diese Arbeitnehmer Anspruch auf
bezahlten Urlaub nach dem 2. Abschnitt des BUAG.

4. Arbeitskrafteliberlasser X:
Gibt es zum Thema Lohn- und Sozialdumping besondere
Bestimmungen fiir die Uberlassung in das Baugewerbe?

Dr. BRUCKMULLER:

Mit 1.1.2017 tritt das neue Lohn- und Sozialdumping-Be-
kampfungsgesetz (LSD-BG) in Kraft. Vollig neu ist dabei
eine eigene Haftungsbestimmung fiir den Baubereich,
die sich in § 9 LSD-BG findet. Bei grenzliberschreitenden
Uberlassungen ins Baugewerbe kommt diese Bestim-
mung entsprechend der ausdriicklichen Anordnung in §
9 Abs 9 LSD-BG zur Anwendung, § 14 AUG ist hingegen
nicht anzuwenden. Bei inldndischen Uberlassungssach-

verhalten bleibt hingegen § 14 AUG anwendbar. Vorge-
sehen ist darin eine Haftung des Auftraggebers fiir das
kollektivvertragliche Mindestgehalt der entsandten oder
grenzuberschreitend Uberlassenen Arbeitnehmer seines
Auftragnehmers. Der Anspruchsberechtigte kann also di-
rekt den Auftraggeber in Anspruch nehmen, die Haftung
ist aber an einige Voraussetzungen geknupft die in § 9

LSD-BG vorgesehen sind:

B Der Arbeitnehmer muss binnen 8 Wochen nach
Falligkeit des Entgelts die Bauarbeiter-Urlaubs-
und Abfertigungskasse (BUAK) uber die offene
Forderung informieren.

B Die Information muss Angaben zum Arbeitgeber,
dem Arbeitsverhaltnis, den Ort und die Zeit der er
brachten Arbeitsleistungen sowie die Art der Tatig-
keit umfassen.

B Die BUAK muss nach Erhebungen den Auftraggeber
schriftlich Uber die geltend gemachte Forderung in-
formieren.

B Das ausstehende Entgelt darf weder verfallen noch
verjahrt sein.

Die Haftung wird mit der schriftlichen Information des
Auftraggebers durch die BUAK begrindet, ab diesem
Zeitpunkt kann der Auftraggeber dem Auftragnehmer ge-
genuber die Leistung des Werklohns verweigern.

§ 10 LSD-BG sieht zudem eine Haftung des Generalun-
ternehmers vor, der einen Auftrag entgegen den Be-
stimmungen des Bundesvergabegesetzes (BVergG) wei-
tergibt. Der Generalunternehmer haftet in diesem Fall
fur das kollektivvertragliche Entgelt der vom Subunter-
nehmer eingesetzten Arbeitnehmer. Diese Regelung fand
sich bisher in § 7c Abs 2 AVRAG.

5. Arbeitskrafteliberlasser X:
Gibt es steuerliche Besonderheiten, die ich bei der Uber-
lassung in den Baubereich beriicksichtigen muss?

Dr. BRUCKMULLER:

Speziell fur den Baubereich sieht § 82a EStG eine Auf-
traggeberhaftung fur die vom Finanzamt einzuhebenden
lohnabhangigen Abgaben, die das beauftragte Unterneh-
men abzufiihren hat, vor.
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Die Haftung ist mit 5 % des geleisteten Werklohnes
begrenzt. Die Haftung entfallt, wenn das beauftragte
Unternehmen in die Gesamtliste der haftungsfreistel-
lenden Unternehmen (HFU-Gesamtliste) eingetragen
ist. Die Eintragung in die HFU-Gesamtliste kann nur er-
folgen, wenn das Unternehmen bereits seit mindestens
drei Jahren Bauleistungen im Sinne des § 19 Abs 1a UStG
erbringt, keine Beitragsriickstande vorliegen und ent-
sprechende Beitragsnachweise erbracht werden.

6. Arbeitskrafteiiberlasser X:

Beschaftiger treten manchmal mit dem Wunsch an uns
heran, anstatt einer Arbeitskrafteliberlassung einen
Werkvertrag abzuschlieBen. Worauf muss ich achten?

Dr. BRUCKMULLER:

Derartige Konstellationen horen wir haufig, Arbeitneh-
mer sollen auf einer Baustelle eingesetzt werden und
es ist unklar, ob ein Werkvertrag vorliegt oder Arbeits-
krafteuberlassung. Hierbei ist die klare Abgrenzung zwi-
schen Werkvertrag und Arbeitskrafteiiberlassung von
groBer Bedeutung, da unterschiedliche Gesetze anzu-
wenden sind und bei einer falschen Beurteilung das Ri-
siko von Unterentlohnungen groB ist. Die Abgrenzung ist
in der Praxis oft schwierig, da die Grenze flieBend ist.
Bei einem Werkvertrag schuldet der Werkunterneh-
mer einen bestimmten Erfolg (zB die Errichtung eines
Hauses), der Arbeitskrafteuberlasser stellt hingegen Ar-
beitskrafte zur Arbeitsleistung im Beschaftigerbetrieb
zur Verfiigung.

§ 4 Abs 2 AUG legt fiir vier Falle ausdriicklich fest, dass
Arbeitskrafteuberlassung vorliegt. Die Bestimmung lau
tet:,,Arbeitskrafteliberlassung liegt insbesondere auch
vor, wenn die Arbeitskrafte ihre Arbeitsleistung im Be-
trieb des Werkbestellers in Erfiillung von Werkvertragen
erbringen, aber

1. kein von den Produkten, Dienstleistungen und Zwi-
schenergebnissen des Werkbestellers abweichendes,
unterscheidbares und dem Werkunternehmer zurechen-
bares Werk herstellen oder an dessen Herstellung mit-
wirken oder

2. die Arbeit nicht vorwiegend mit Material und Werk-
zeug des Werkunternehmers leisten oder
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3. organisatorisch in den Betrieb des Werkbestellers einge-
gliedert sind und dessen Dienst- und Fachaufsicht unterste-
hen oder

4. der Werkunternehmer nicht fiir den Erfolg der Werkleis-
tung haftet.

Es genugt, wenn auch nur einer der vier angefiihrten Tat-
bestande erfiillt ist, um von einer Arbeitskrafteuberlassung
auszugehen. Entscheidend ist letztlich nicht wie der Vertrag
bezeichnet wird, sondern der wahre wirtschaftliche Gehalt,
wie das Vertragsverhaltnis also tatsachlich gelebt wird.

Dennoch ist eine klare vertragliche Regelung unerlasslich,
im Zweifelsfall sollte der Rat eines Anwalts eingeholt wer-
den, um Risiken zu minimieren.

E 7. Arbeitskrafteiiberlasser X:

Ich habe gehort, dass es flir Bauarbeiter ein besonderes
Uberbriickungsgeld vor Pensionsantritt gibt. Betriff mich das
auch als Arbeitskrafteliberlasser?

Dr. BRUCKMULLER:

Das Uberbriickungsgeld nach dem BUAG gibt es seit 2014,
seit 2015 werden die Uberbriickungsgelder auch tatsachlich
ausbezahlt. Mit dieser monatlichen Leistung sollen langjah-
rige Bauarbeiter unterstutzt werden, denen es nicht moglich
ist, bis zum Pensionsantritt durchzuarbeiten. Wenn die Vor-
aussetzungen erfullt werden, konnen die betroffenen (auch
tiberlassenen) Arbeitnehmer fiir bis zu 18 Monate Uberbrii-
ckungsgeld kassieren. Damit ein solcher Anspruch besteht,
mussen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

® Vollendung des 58. Lebensjahres

B Zumindest 520 Beschaftigungswochen in BUAG-pflichti-
gen Arbeitsverhaltnisses nach Vollendung des 40. Le-
bensjahres

B Zumindest 30 Beschaftigungswochen in BUAG-pflichti
gen Arbeitsverhaltnissen nach Vollendung des 56.
Lebensjahres

B Aufrechter Anspruch auf eine Alterspension im An-
schluss an das Uberbriickungsgeld

B Kein aufrechtes Dienstverhaltnis

B Nachweis Uiber MaBnahmen der gesundheitlichen Reha-
bilitation in den letzten 2 Jahren (neu ab 1.1.2017!)
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Erfillt der Arbeitnehmer die Voraussetzungen fiir den Be-
zug eines Uberbriickungsgeldes, bleibt aber dennoch langer
in der Baubranche tatig, hat er die Moglichkeit, anstelle
des Uberbriickungsgeldes eine einmalige Uberbriickungsab-
geltung zu beziehen. Um eine Motivation fir Arbeitgeber
zu schaffen, altere Arbeitnehmer langer zu beschaftigen,
erhalten auch diese eine Uberbriickungsabgeltung. Die Ab-
geltung betragt fir den Arbeitnehmer 35 % des ansonsten
zustehenden Uberbriickungsgeldes, fiir Arbeitgeber 20 %
dieser Bemessungsgrundlage.

Auftraggeber: Berufsgruppe der 00 Arbeitskréfteliberlasser,
Wirtschaftskammer Oberosterreich

Verfasser: Rechtsanwalt Dr. Georg BRUCKMULLER
Branchenanwalt der 00 Arbeitskrafteiiberlasser

Lektor Donau-Universitat Krems

Kontakt: +43 (0)732 77 55 44-0
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